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を請求することができない｣ と規定する｡ 従来議論されていた ｢履行請
求権の限界｣ をめぐる問題との関係から, 改正議論においては, 当該規
定をめぐって様々な議論が交わされた｡ その結果, 改正民法は, ｢履行
請求権の限界｣ 事由として, ｢履行不能｣ に一元化するという態度を採
用している｡













を ｢履行不能｣ に一元化しつつ, ｢不能｣ の解釈によって対処するとい
うものであった｡ もっとも, その解釈は, ｢契約その他の債務の発生原
中京法学巻３・４号 (年) ()
(１) 近時の契約法学の動向について, 小粥太郎 ｢最近の契約法学における一
つの傾向について｣ 早稲田法学巻１号頁以下 (年), 潮見佳男
｢契約責任論の現状と課題｣ 同 『債務不履行の救済法理』 (信山社, 年)
１頁以下 [初出は	年], 山本豊 ｢契約責任論の新展開 (その１)
総論的展望｣ 法学教室
号頁以下 (年), 中田裕康 ｢債権法におけ
る合意の意義｣ 新世代法政策学研究８号１頁以下 (年) を参照｡ 伝統
的な債権法理論と対比しつつ, 契約責任に関する中心的な効果である履行






の機能・効力と履行請求権｣ 同編 『予約法の総合的研究』 (日本評論社,
年) 








｢契約責任論の新展開 (その２) 履行請求権｣ 法学教室
号頁以
下 (年) がある｡ 契約に定位して履行請求権の限界を画するという見
解については, 政知広 ｢『履行請求権の限界』 の判断構造と契約規範
() (・完) ドイツ債務法改正作業における不能法の再編を素材とし
て｣ 同 『事情変更法理と契約規範』 (有斐閣, 年) 頁以下 [初出は
年], 潮見佳男 ｢日本における客観的不能と主観的不能の区別｣ 同・




頁以下 (年), 森田修＝加藤雅信＝加藤新太郎 ｢鼎談 民法学の新潮
流と民事実務 履行請求権と契約責任を語る｣ 加藤雅信＝加藤新太郎 『現
代民法学と実務 (中)』 (判例タイムズ社, 年) 頁以下 [初出は
年] などを参照｡ 実際の立法的な提案として提示するものとして, 能見善
久 ｢履行障害｣ 『債権法改正の課題と方向 民法周年を契機として』
別冊号
















識しながら, 新しい ｢履行不能｣ の実像を明らかにしていく必要がある｡
上記の問題を検討するにあたっては, 改正民法における履行不能に関
する規定の制定過程の議論からしても, 従来 ｢履行不能｣ として捉えら







(２) この方向性については, 都筑満雄 ｢債務不履行と履行の不能 その契
約化について｣ 法学セミナー号頁以下 (	年), 大村敦志＝道垣内
弘人編 『解説 民法 (債権法) 改正のポイント』 (有斐閣, 年) 頁
以下 [加毛明], 潮見佳男＝千葉恵美子＝片山直也＝山野目章夫編 『詳解
改正民法』 (商事法務, 
年) 頁以下 [田中洋] などを参照｡ 履行
請求権とその限界事由に関する立法経緯については, 田中洋 ｢債権法改正

























理的｣, ｢法律的｣ に不能ではないにもかかわらず, 契約などに照らして
中京法学巻３・４号 (年) ()
(４) 潮見佳男 『民法 (債権関係) 改正法の概要』 (金融財政事情研究会, 






































かしながら, その後不能概念の再評価がなされ, 結果として, ｢不能｣
概念を維持しつつも, ｢不能に類似するもの｣ について並列して規定し
ている｡ すなわち, ドイツ民法典 (以下, ｢｣ という｡) 条１項
においては, 客観的不能および主観的不能の場面を, 同条２項において





















｢不能｣ の解釈により解決を図ることになる｡ この ｢不能｣ の解釈にお
いては, 先に述べたように, 様々な場面が把握されており, その結果,
当該場面に対応するかたちでさまざまな要素が考慮されることになると






具体的な検討の順序は, 次の通りである｡ まず, 条２項およ
び３項の制定経緯をたどり, そこにおいて債務者の帰責性の考慮はどの
中京法学巻３・４号 (年) ()





















(６) ドイツにおける不能法再編をめぐる議論については, 渡辺達徳 ｢給付障
害の基本構造に関する一考察 (２・完) 契約上の 『給付約束』 と 『給
付結果』, 比較法的に見たその法的保障の体系｣ 法学新報巻６号	
頁以
下 (	年), 同 ｢ドイツ債務法現代化における一般給付障害法 債務
者の給付義務からのアプローチ｣ 岡孝編 『契約法における現代化の課題』
(法政大学出版局, 年) 頁以下, 潮見佳男 ｢ドイツ債務法の現代化
と日本債権法学の課題｣ 同 『契約法理の現代化』 (有斐閣, 年) 頁
以下 [初出は	年], 半田吉信 『ドイツ債務法現代化法概説』 (信山社,
年), 政・前掲注 (	) 	頁以下, 中村肇 ｢事情変更法理における
債務解放機能と債務内容改訂機能 ドイツ債務法現代化法および国際取
引法規範における事情変更問題への対応を中心に｣ 成城法学号頁以下
(年), 森田修 『契約責任の法学的構造』 (有斐閣, 年) 頁以下,























めぐる議論を中心に｣ 同志社法学巻６号頁以下 (年) を参照｡
(８) 条３項の制定経緯およびその後の議論動向については, 大原
寛史 ｢『債務者が自ら提供しなければならない給付』 における期待不可能
性 () (２・完) 条３項をめぐる議論の考察を通じた課題
の提示｣ 名古屋学院大学論集社会科学篇巻１号頁以下, 巻２号
頁以下 (年) (以下, それぞれ ｢期待不可能性 ()｣, ｢期待不可能性
(・完)｣ として引用) を参照｡














が中心的な地位を占めている｡ もっとも, 不能という事態は, 実際には
まれにしか発生しない｡ また, 不能概念それ自体が, 極めて分かりにく
い分類がなされており, それぞれの事例に適用される規律の機能も曖昧
になってしまっている｡ その意味において, 旧条によって把























































『西ドイツ債務法改正鑑定意見書の研究』 (日本評論社, ,-..年) ,,頁以
下 (初出は,-.<年), 渡辺・前掲注 (６) ,.頁以下などを参照｡ Ｕ・フー
バーの提案条文の紹介として, 采女博文 ｢給付障害法改正に関するフーバー































































会草案の研究』 (法政大学出版局, 00年) を参考にした｡




ときは, 債務者は, その限りにおいて, 給付を拒絶することがで



















































































































































































法現代化作業において, 委員会草案, 討議草案, 討議草案の整理案にお
いては登場していない｡ 政府草案の段階において, 条２項２文

















































() 詳細については, 大原・前掲注 (８) 期待不可能性 (１) 頁以下を参
照｡
() 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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)%&&&
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ならない｡ その根拠として, 政府草案は, 旧		条２項３文の解釈
上, 類似のことが認められていること (	   
), これは債務法現代化以前から	により		条
２項, 旧		条２項３文をもとに展開されてきた一般的な法思想で























































































































げる｡ まず, 条２項における ｢費用 ()｣ に関して,
非金銭的な ｢犠牲 ()｣ をも把握するという概念を選択し, ３項
を放棄するという選択肢もあったはずである｡ 実際に, 条２項
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は, 大原・前掲注 (７) 頁以下を参照｡
()  !!"!(#!$) §%!&!

































のとして, &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は, 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年) (以下, ｢私法｣ として引用) を参照｡





は, (,#$-.#$)&&'/$ '0)&1+ &20
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ピッカーの理解については, %))*#+.#$,)#$'& 7: )











































".   %
"(67(%78%(以下,
5. として引用) を参照｡ ピッカーによる講演の訳出として, エ
ドゥアルト・ピッカー [中田邦博訳] ｢債務法改正, 差別禁止 (平等化)
法と私的自治 ドイツにおける民法の変遷｣ 川角由和＝中田邦博＝潮見






























































































































































































であるが, それは誤解を避けるためである｡ 条２項２文は, 一
般化の可能性のある法思想を含むものであり, 条３項において
も妥当する｡ したがって, 条３項においても, 条２項
と同様に, 債務者の帰責性は考慮すべきである｡
条３項においても同条２項と同様に債務者の帰責性の考慮


















することができる｡ すなわち, 前者は, 上記の懸念を払拭するための削
除である以上, 債務者の帰責性を考慮すべきではないと理解する｡ これ








































































このように, 債務者の帰責性の有無は, ｢給付義務の限界｣ の判断に








少なくとも, 改正民法の規定における ｢不能｣ については, そこに含
まれることになる場面ごとに判断基準を構築していく必要があると考え
られる｡ この一元化された ｢不能｣ には, すでに述べたように, 様々な
場面が含まれることになる｡ それは, いかなる場面において ｢債権者の




正当化根拠が異なる｡ ドイツは, まさにこの点を意識して, 給付義務の
排除の場面を個別規定により対処している｡ 改正民法においては, それ
を ｢契約｣ などに照らして判断することにより正当化する｡ そうであれ






このような理解からすると, たとえば, その ｢不能｣ の一場面とされ
る ｢債権者の受ける利益に比して債務の履行に過大な費用を要する場面｣
の判断においては, 債務者の費用負担における帰責性の有無を考慮する
余地がある｡ 従来 ｢不能｣ の場面において, 一般的に債務者の帰責性を
考慮することはなかった｡ たとえば物理的不能の場合に ｢履行請求権の
限界｣ を画するのは, ｢不可能なことはできない｣ という観点である｡
その正当化根拠からすると, ｢履行請求権の限界｣ の判断に際して, 不
能を生じさせたことに対する債務者の帰責性の有無を考慮する余地はな
い｡ 他方で, 事実的不能の場合に ｢履行請求権の限界｣ を画するのは,
給付の不均衡性という観点である｡ ｢不可能なことはできない｣ 場面で
















() この点については, 大原寛史 ｢民法改正法案における 『履行請求権の限
界』 と 『不能』 『債権者の受ける利益に比して債務の履行に過大の費
用を要する場面』 を中心に｣ 神戸学院法学巻３＝４号	頁以下 (
	
年), 同・前掲注 () 私法
	頁を参照｡





















その ｢不能｣ の判断において, ドイツにおけるような考慮要素および判
断基準がそのまま妥当するのかという点については, なお検討が必要で
履行不能と債務者の帰責性 (大原)()
() もっとも, 本稿においては検討の直接の対象とはしていないものの, こ
の類型について ｢不能｣ と評価すること自体の是非も問題となりうる｡ こ
の点につき懐疑的な態度をとるものとして, 山本・前掲注 (３) ８頁以下,
否定的な態度をとるものとして, 坂口甲 ｢ドイツ法における後発的不能論





巻３号頁以下 (年―年), とりわけ (４・完) 
頁以下, 信義則を根拠とする給付拒絶の問題として捉えなおすものとして,
山田孝紀 ｢比例原則を基礎とする給付拒絶の根拠 ドイツにおける判例・






｢給付義務の排除｣ という観点から, その基準として, 条３項
が同条２項に比して著しく緩やかなものとなってはならないという発想
は, 日本の改正民法においても, その解釈にあたって有益な示唆を与え


































課題は多く残されている｡ とりわけ, ｢不能｣ の各場面において実際に
どのような相違が問題として生じるか, 債務者の帰責性をはじめとする
各考慮要素がどのようなかたちで機能することにより, それを解消する
ことができるのかについては, 未検討である｡ その検討に際しては, 本
稿の検討における条２項と３項との関係性, さらにはその議
論においてみられた各論者の契約における義務の負担および帰責性の理
解をめぐる相違が１つのアプローチとなりうると考えられる｡ 別稿にお
いて検討することを予定している｡
履行不能と債務者の帰責性 (大原)()
